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A．統一的倒産手続における否認制度
1．統一的倒産法一様々な手続目的
　倒産法（lnsolvenzordnu㎎）は，統一的倒産実体法および統一的手続
法を規定する。手続目的ごとに異なる規定は設けられていない。財産を清
算するか，企業（Untemehmen）を債務者の手もとに置いたまま再建し，
あるいは一括して譲渡するかに関係なく，常に同一の手続法および同一の
倒産実体法を適用すべきものとしている。もっとも，必要とあれば，倒産
処理計画（lnsolvenzplan）により差異をつけることは可能である（倒産
法1条1文・217条）。しかし，このような建て前には問題がないわけでは
ない。なぜなら，手続規定は，当該手続により達成されるべき目的に沿っ
たものでなければならないし，また，実体規定は，目指している目的を成
就するのに適したものでなければならないからである。同一の実体法規に
より様々な手続目的を達成することができるか否かは，それぞれ特別の考
慮が必要である。
　この問題は，倒産法全体を通じて生じる。二つの例でこれを明らかにし
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よう。一つは，破産者に対する土地賃貸人の特別解約権を定める規定（破
産法〔Konkursordnung〕19条）が，和議法（Vergleichsordmng）51条
2項を拠り所として，倒産法には継受されなかったことである。和議法
51条2項は，債務者企業の存続一ときには一時的な存続一に適合する
ものであった。政府草案（Regierungsentwurf）122条（倒産法108条）
の提案理由（BegrUndung）にも，破産法の定める賃貸人の特別解約権は，
企業の一時的な存続を著しく困難にするものであると記されている。しか
し，政府草案122条（倒産法108条）は，企業の存続がそもそも顧慮されず，
かつ，債務者の営業（Betrieb）がすでに廃止されている場合にも，適合
するのであろうか。仮に倒産管財人が賃貸借契約の履行を選択すべき場合
であったとしても，財団に対する債権者全員のリスクを賃貸人に押しつけ
ることは，正当化することができるのであろうか。もう一つは，倒産法
95条が，倒産法委員会の提案（1）を拠り所に，破産法54条の定める相殺の緩
和措置を制限したことである。しかしながら，倒産法委員会がこれを提案
したのは，いわゆる事前手続および再建手続に関してのみであって，債務
者財産の清算に関して提案したのではなかった（2）。財産が直ちに清算され
る場合，まだ期限が到来していない債権者の債権は，なるほど，財団の配
当に関しては，期限が到来したものとみなされる（倒産法41条1項）。し
かし，この自働債権の期限が到来する前に期限が到来する受働債権との相
殺に関しては，そうでない（倒産法95条1項2文および3文）。それはな
ぜか。また，清算手続が債権者の債権の期限が到来する前に終了するとき，
債権者は相殺を拒まれる。それはなぜか。これらはまったく理解できない
ことである。
（1）ErsterBenchtderKo㎜issionfurInsolve㎎recht（倒産法委員会第一報告書），
　herausgegeben　v．Bundesmir疽sterium　der　Justiz，K61n1985，Ls．2．4．6．L
（2）前掲注（1），Ls．3．6．2．
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豆．否認制度と様々な手続目的
統一的否認権（einheitliches　Anfechtungsrecht）が倒産手続の様々な
目的に適合しうるものか否かの問題は，すでに提起されている（3）。なるほ
ど，一見すると，妙に思われるところがある。それは，債務者の企業が倒
産処理計画に従いその手もとに置かれたままであるとき，債務者は，管財
人が否認の方法で財団に取り戻したすべての財産を返してもらえることで
ある。否認権ないし債権者取消権は，通常，その成果が直接債権者の利益
になるものである。破産手続外および倒産手続外における債権者取消しに
ついては，例外なくそうである。債権者は，債務者に対する目的物の返還
を請求するのでなく，目的物に対する強制執行の受認（Duldung）を請
求するのである。債務者の財産の清算を目的とする破産手続および倒産手
続においては，もっぱら管財人が目的物を手にし，これを債権者のために
換価する。なるほど，和議法が否認規定を有していなかったのは，債権者
の保護に役立つべき否認が債務者の利益になることを，立法者が阻止しよ
うとしたからだと考えることもできよう。しかし，和議法の成立史からは，
そうであると認めることはできない。破産回避のための和議に関する法律
（1927年和議法）の草案の理由書（4）は，否認訴訟による手続遅延を回避し
ようということを示しているだけである。ただ，r手続に利害を有する債
権者のためにも…ある債権者が最後の瞬間に他の債権者に先んじて不当な
優先権を手に入れることは防止しなければならない」ということも強調し
ている。立法者は，もっぱら和議手続開始前の危機時期における債務者の
法的行為を妨げることのないように，執行行為との関係で和議手続開始の
優越的効力を認めただけであった。もちろん，債権者としては，もし破産
手続に移行し，そこで債務者の法的行為を否認してもらえれば，もっと利
（3）　物瓦z顎o刀σ飢ηpe　Insolvenzanfechtung　in　Deutschland　und　Fr継reich，
　KTS－Schriften　zum　Insolvenzrecht，Band5，Koln　etc。1996，S．19ff。
（4）　28条につき，Reichstags－Drucks2340／1924／26vl1．6．1926，S．26．
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益を得ることになると判断した場合には、和議条件を拒絶することができ
た。いずれにせよ，当時の立法者の認識は，和議は債務者による企業の保
持を前提とし，債務者は依然として何らの制約もなしに自由に財産を処分
することができるものの，これを理由にしては，和議手続に否認制度は存
在すべきでないという結論を導くことはできないというものであった。
1935年2月26日和議法についても何ら異なるところはない。和議法草案の
理由書（5）には，申立て前の最後の30日内になされた執行処分を無効とする
ことを，債務者がこれと同じ期問内に債権者に任意に与えた担保や満足に
ついても拡張してはどうかという意見に対して，これを承認することはで
きないと記されている。また，1927年和議法草案の理由書（6）を引用した上
で，「当時和議法に影響を及ぼした事情は，今も変わりなく存続している」
と記されている。これは，当時相当数の和議手続が比較的長期に渡ってい
たところ、この不当な手続遅延に対する懸念を表明しただけのものであっ
た。当時の立法者の観念によれば否認制度は，企業を保持する再建と両
立しないわけではない。それは，破産法の否認規定は，破産手続が強制和
議により終了した場合であっても，何らの制約もなく適用されるものとし
たことからも，伺い知ることができるのである。
　特別破産否認（besondere　Konkursanfechtung），今や特別倒産否認
（besondere　Insolvenzanfechtung）（倒産法130条～132条）に関する限
りでは，譲渡，逸出，または放棄された財産が，債務者の手もとに復帰す
ることがあるのも，不当なことではない。なぜなら，債務者企業の再建の
場合でも，債権者平等の原則を危機時期の始期から貫くべきだからである。
この種の否認は，個々の債権者から，危機時期に得た優先的地位を奪い去
るものである。債務者がこの地位を債権者に任意に与えていたことは，そ
の妨げにはならない。企業の存続は，債務者の利益になるばかりか，存続
（5）　VerOffentlich　durch　das　Reichsjustセministehum，Berlin1933，S41．
（6）前掲注（4）を見よ。
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後の収益から債権者が満足を受けるときは，その限りで債権者の利益にも
なる。倒産法1条によれば，倒産手続は，倒産処理計画が「企業の存続の
ため」という定めを置くときといえども，債権者の共同の満足のためのも
のである。債権者は，存続の結果の危険を等しく負担すべきであり，すで
に手続開始前の危機時期にこの危険を免れるか，あるいはこの危険を免れ
る可能性を得ていたことによって利益を享受すべきではない。
　倒産処理計画に従い存続すべき有限会社またはこれに準ずる会社が資本
代替的社員貸付金（kapitalersetzende　Gesellschafterdarlehen）を保持
することができるということは，社員が貸付金を会社に維持させなければ
ならなかったか否かを問わず，あるいは倒産管財人が貸付金の返還金を否
認により再び財団に組み入れたか否かを問わず，不当なことではないし，
また不適切なことでもない。資本代替的貸付金は，他の会社債権者を満足
させるのに必要である限り，会社が自己資本と同様に取り扱うべきもので
ある。資本代替的貸付金が企業の存続のために使われ，この存続により会
社が債権者の計画債権を履行するときも，そうである。仮に会社の支払能
力が計画を通じて回復したとして，会社がもはや債務超過ではなくなり，
再び信用能力を有するに至った場合であっても，計画に従った債権者の満
足が危機に晒されるときは，資本代替的貸付金に関する規定の適用を妨げ
ない方向で解釈すべきである。また，その安全策として，当該規定に相当
する定めを倒産処理計画に盛り込んでおくべきである。
　もっと問題になると思われるのは，債権者加害の故意によりまたは無償
で逸出していた財産が，再び債務者の財産の中に入る場合である（倒産法
133条・134条）。和議法による手続においては，この財産は，相手方の手
もとに残されたままであった。債権者は，これを不当なものと思ったなら
ば，和議を拒絶し，牽連破産においてこれを管財人により否認してもらう
こともできた。倒産法による手続においては，企業が債務者の手もとで再
建されるときでも，否認の成果は債権者に分配されることから，債権者の
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利益を考慮に入れることができる。この考慮が働くのが普通だと思われる
のは，逸出物が債務者の私的財産に属していた場合である。例えば，債務
者が倒産手続開始申立て前の最後の4年内に息子に贈与していたヨットに
ついては，管財人はこれを売却し，その代金を債権者に分配することにな
る。また，賢明な倒産処理計画であれば，これと異なる内容を定めないだ
ろう。否認を通じて取り戻された財産のうち，債務者が企業の存続のため
に必要とするものだけが，債務者に与えられることになる。これは，不当
なことではないし，また否認の目的に背くものでもない。債権者は，倒産
法によっても，不当な結果を回避するための可能性を十分に有している。
債権者は，債務者の故意による加害または贈与を理由に債務者を信用せず，
かつ，債務者が将来も債権者の利益を顧みることはほとんどないと危惧す
るときは，差押可能な財産を債務者の手もとに留保する旨の倒産処理計画
に同意すべきでない。そして，債権者は，否認を通じて財団に復帰したす
べてのものを，配当を通じて獲得することができる。債権者が再建に反対
しないときは，計画において十分な保証が盛り込まれていることだろう。
B．否認の要件
1．概観
　倒産法における否認の類型は，破産法におけるそれと比べて変更はない。
破産法における特別否認は，本旨弁済（kongmente　Deckung）の否認，
非本旨弁済（inkongruente　Deckmg）の否認，および破産債権者を直接
的に害する法律行為（unmittelbar　benachteiligene　Rechtsgeschaft）
の否認という類型を有し　（破産法30条），　包括執行法
（Gesamtvollstrecku㎎sordnu㎎）10条1項4号も，極めて単純にこれ
と同様の類型を有していた。倒産法では，倒産法130条～132条において，
そのまま継受されている。いわゆる故意否認（Absichtsanfechtu㎎）
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（破産法31条，包括執行法10条1項1号2号）は，倒産法133条において，
故意による加害を理由とする否認（Anfechtu㎎wegen　vorsatzlicher
Benachteiligung）として，より的確に表現されている。また，いわゆる
贈与否認（Schenkungsanfechtung）（破産法32条，包括執行法10条1項
3号）も，無償給付の否認（Anfechtmg　unentgeltlicher　Leistungen）
として，より的確に表現されている（倒産法134条）。資本代替的貸付金に
対する担保の提供または返還の否認（破産法32条a）は，倒産法135条に
見られる。匿名組合員に対する特別否認は，商法237条から倒産法136条に
継受された。
　否認権の再編は，不完全であり，他の倒産実体法および倒産手続に関す
る改正内容に完全に適合するものではない。破産法によれば本旨弁済お
よび非本旨弁済の否認は，破産債権者に担保もしくは満足を与え，または
その可能性を与えた法的行為を対象とし，もっぱら破産債権者の平等的取
扱いを確保するものであった。このことは，別除的満足に関する破産法の
規定に鑑みれば，正当であった。否認しえない担保権を有する者は，担保
物を換価することがその被担保債権を満足させるものである限り，もはや
破産とは何の関わり合いももたなかった。破産法4条2項は，明確かつ無
条件に，別除的満足は破産手続によらないものと定めていた。担保権者の
満足は，破産手続前に得た担保物に関し，債権者または他の別除権者に不
利益を与えるものではなかった。なぜなら，債権者または他の別除権者は，
破産手続後も破産手続前と同様の結果を受け入れるほかなかったからであ
る。
　倒産法は，これを変更した。別除権を有する債権者は，手続開始後，管
財人の占有下にある担保動産を，もはや自らの手で換価することができな
い（倒産法166条1項）。換価により財団が16％の売上税（Umsatzsteuer）
を負担する場合であれば，別除権を有する債権者は，換価金の4分の3し
か獲得しない（倒産法170条・171条）。手続開始後，管財人により換価さ
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れた場合，財団に留保された25％は．倒産債権者の利益になるべきもので
あるため，倒産債権者としては，倒産手続開始前に担保権者が換価する場
合よりも，倒産手続における換価の場合のほうが有利である。倒産手続の
開始は，担保権者の不利益になる。債務者の不動産について別除権を有す
る者は，倒産法施行法20条4号による強制競売法30条dの適用により，少
なくとも強制競売の停止による報告期間が過ぎるまでは，当該不動産を換
価することを妨げられる。これは倒産手続の中で債権者の利益をもたらす
ものであるため，強制競売が倒産手続開始前に終了していた場合には，債
権者の不利益になる。
　否認権の再編に際し，立法者がこれらの改正を顧慮していなかったのは
明らかである（7）。弁済否認としての特別倒産否認は，危機時期に至るまで
無担保であった倒産債権者に担保もしくは満足を与え，またはその可能性
を与えた法的行為を対象とし，それ以外には倒産債権者を直接的に害する
法律行為しか対象としえないため，もっぱらそうした倒産債権者の平等的
取扱いを保障するものであるかのように見える。これに対し，別除権者は
倒産手続開始前の危機時期に満足を受けることができ，かつ，否認しえな
い担保権の実行を通じて無担保の倒産債権者が被る不利益を甘受すること
もない旨の特別扱いに関しては，明確には顧慮されていない。
　同様のことは，倒産法88条に関しても認められる。和議法の定める返還
禁止を拠り所にしたこの執行禁止は，倒産債権者に対してのみ向けられる。
なぜなら，この規定は，執行債権者が担保を取得したことを要件とするも
のだからである。したがって，この規定は，ある別除権者が，手続開始前
の1か月内に担保物の引渡しを受けたことにより，他の別除権者に比して
（7）政府草案第3節（129条以下）の提案理由からは，倒産法委員会の提案（第一報告
　書，前掲注（1），Leitsatz5．5）を採用しなかった理由まで認識することはできない。
　おそらく，別除権者が手続開始前に権利を実行していたときは，別除権者は，費用
　分担金（倒産法170条以下，倒産法施行法20条1号・14号による強制競売法10条a・
　174条a）を支払うことを要しないということのみを考慮したものと思われる。
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不当な利益を得ただけでなく，企業の存続を不可能にし，あるいはすべて
の倒産債権者の損失において再建を図る途を完全に閉ざしてしまった場合
でも，この別除権者による執行を捕捉するものではない。
　ここで解釈を通じて治癒すべき法律の欠欲を認めうるか否かは，否認制
度に照らし別除権者の特別扱いが適切なものであるか否か，そして倒産債
権者の被る不利益が過度なものであるか否かにかかっている。
　倒産手続開始前の危機時期に担保物を換価した別除権者が，倒産手続に
おいて担保物を換価された別除権者よりも優位に立つということは，否認
との関係では，基本的に意味をもたない。なぜなら，手続開始前に担保物
を換価した別除権者が受けた利益は，手続において担保物を換価された別
除権者の負担にはならないからである。したがって，手続開始前に換価さ
れた担保物が，仮に財団に残っていたとして，手続開始後に換価されるこ
とになったとしても，手続において担保物を換価された別除権者が優位に
立つことはない。もっとも，手続開始前に換価された担保物が，仮に財団
に残っていたとして，もし倒産管財人がこれを他の担保物と一緒に換価す
るなら，もっと高額の換価金を得ることになる場合には，ときに不利益を
生じることもある。包括的換価の場合には，常にその可能性がある。
　倒産法171条2項3文により担保権者の負担となる売上税に関しては，
倒産債権者は，不利益を被らない。財団が売上税を負担する場合には，担
保権者には換価金から売上税額を控除した額が支払われるので，手続開始
前の換価のときと比べて，管財人による換価のときに財団が利益を受ける
わけでもない。手続開始前に担保物がすでに換価されている場合には，換
価費用も発生しない。もっとも，手続開始前の危機時期に担保物が担保権
者に引き渡されていただけの場合には，倒産法170条2項・171条1項によ
り換価金から控除されるべき担保権の確定費用が発生する。この場合，確
かに，管財人は，担保物を，財団の中で発見する必要もなく，他の財産と
区別する必要もない。しかし，その担保権の調査および確定は，依然とし
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て，管財人の義務である。管財人は，担保契約の有効性，被担保債権の存
在および額等を調査しなければならない。この費用については，すでに手
続開始前に担保物が担保権者に引渡されていた場合には，倒産法170条
2項・171条1項による調整を図ることができない。したがって，この担
保物が担保権者により換価されるときは，仮にこの担保物が財団に残って
いたとして，手続内で換価されるときよりも，財団は悪化する。その限り
で債権者は不利益を被る（8）。
　しかし，担保権者が手続開始前の換価により担保物を倒産管財人による
管理および換価から引き離すことによっても，倒産債権者が不利益を被る
ことがある。統一的な管理および換価のほうが，よい結果をもたらすこと
もあるため，管財人の換価権に関する諸規定は，実際に現存している様々
な財産をひとまとめにするのに役立つ。手続中の企業の継続により，債権
者にさらなる価値をもたらすことができるし，また，すべての担保物が引
き上げられないときに限り，企業の再建が可能である。したがって，破産
法によるのと異なり，別除権者が手続開始の直前に，倒産に伴う不利益か
ら担保権を守ることに成功していた場合には，倒産債権者にとって少なか
らずの不利益を生じるときもある。よって，債務者による担保物の引渡し
や，担保権者の引渡請求権に基づく強制執行は，否認の対象となりうる（9）。
　いずれにせよ，否認の根拠としては，倒産法133条が顧慮される。連邦
通常裁判所は，すでに破産法のいわゆる故意否認に関して，執行行為も対
象になると判断している。しかし，故意による加害を理由とする否認は，
債務者が倒産債権者に対する間接的な加害を何も考えていなかった場合に
はもちろんのこと，単に担保権者の正当な換価を可能にしようと考えてい
たことを理由に，しばしば失敗する。
（8）反対説，漉fdθめθ㎎εr　Ko㎜eη雄zur　InsolvenzOrdnu㎎，1999，§129Rn。58
　（Kr読）．
（9）同旨，HK－lnsO／κ囎尭前掲注（8），§129Rn．57。
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　故意による加害を理由とする否認のほかに，特別倒産否認も認めること
は，倒産法に従えば，否定される（10）。倒産法130条および131条は，倒産債
権者に担保もしくは満足を与え，またはその可能性を与えた場合しか捕捉
しない。ここで問題としている場面では，担保権者は，担保物の換価の時
においてすでに担保を取得しており，また，倒産債権者として満足を受け
たのではなく，別除権の目的物の換価を通じて満足を受けたのである。確
かに，倒産法は，別除権者をr債権者」とした（倒産法49条ないし52条）。
また，債務者が別除権者に対し人的責任を負っていない場合も，そうであ
り（倒産法52条），この別除権者は，もっぱら別除権をもって倒産手続に
関与する。しかし，倒産法52条は，そのような「債権者」である別除権者
は，倒産債権者ではないと明確に定めている。この別除権者は，別除権を
放棄するときに限り，被担保債権をもって倒産債権者となり，あるいは不
足額について倒産債権者となる。倒産法132条によっても，この場合には，
否認することができない。なぜなら，別除権者に対する担保物の引渡しは，
債務者の法律行為でもないし，倒産法132条2項の意味における法的行為
でもないからである。
　したがって，倒産法133条による故意による加害を理由とする否認だけ
が残る。この要件が存在し，かつ，担保権者が担保物の引渡しを受けただ
けでまだ換価していない場合には，担保権者は，倒産法143条1項に従い，
担保物を財団に返還しなければならない。この担保物は，手続開始の際に
財団に現存する担保物と同様に取り扱われる。これに対して，担保物を換
価してしまい返還が不可能な場合には，現に得た換価金額につき，価額賠
償をしなければならない。その価額は，現に得た利益を限度とする。また，
その価額は，もし倒産管財人により換価されたなら控除されたはずの確定
費用の額よりも高額でなくてもよい。他の財団財産の換価を侵害したこと
（10）反対説，HK－lnsO／㎞意前掲注（8），§130Rn。9．
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により，財団ひいては債権者に与えた損害については，否認規定では填補
できない。この場合には，もっぱら民法826条の不法行為規定を根拠とす
ることになる。
∬．特別倒産否認
　1．本旨弁済
　　a）客観的要件
　倒産法の弁済否認は，破産法（30条1号後段）によるのと同様に，法的
行為（Rechtshandlung）の存在を要件とする。法的行為の概念は，従来
と同様に，法律行為のみを意味するものではない。債務者の財産を債権者
の不利益に変更しうる行為であれば，それで足りる。したがって，純粋な
事実行為でも十分である。例えば，動産を建物に付加することでもよい。
これは，民法946条により，所有権の移転を生じる。訴訟行為や執行行為
も，否認の意味における法的行為である。また，倒産債務者の行為にとど
まらない。他人の行為も，倒産法130条により，否認することができる。
不作為は，すでに破産法の下でも法的行為とみられていたが（U〉，今や明確
に，すべての否認類型について法的行為と同様とされている（倒産法
129条2項）。弁済否認の領域における不作為の否認ということの意味につ
いては，さしあたり破産法29条に関する解釈を参照することができる（12）。
弁済否認については，倒産債権者の担保取得または満足を可能にする法的
行為の分だけ拡大されたが，この拡大は，とくに不作為に結びつけられよ
う。例えば，「錯誤取消し」をしないという不作為や，訴訟行為をしない
という不作為のうち，債権者に対し，存在しない債権について債務名義を
（11）　ノヨθgε幽刀o左鋤Konkursordhung　mit　EinfUhn』mgsgesetzen，GroBkommentar，
　9。AufL，4。Liefermg，1991，§29Anm5；K伽／0回θ舶盟凶Konkursordnu㎎，
　11Aunり　1994，　§　29　Rn。6；　盈惣ε曲3飴四　　5㎞ヒに　Insolvenzgesetze，　KO／
　Vg10／GesO，17Auf1り1997，§29KO　Anm．8c，α
（12）泊θge幽四〇舵五前掲注（11），§29Anm。7－9．
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得させたり，あるいは義務に属しない担保を得させたものである。
　倒産法129条から明らかなように，法的行為は，倒産債権者を害するも
のでなければならない。間接的な加害でも，原則としては十分である。本
旨弁済の否認の場合も，そうである。なぜなら，倒産法130条は，これと
異なる定めを置いていないからである。しかし，破産法によるのと異なり，
倒産法によれば，劣後的倒産債権者（倒産法39条）に対する加害のみで足
りる。なぜなら，劣後的倒産債権者も，倒産債権者（倒産法38条）の概念
に含まれるからである。実際上の意味としては，この変更から得られるも
のはほとんどなかろう。なぜなら，すべての非劣後的倒産債権者の債権を
履行する場合でなければ，法的行為が劣後的倒産債権者のみを害するとい
う事態は生じないからである。財団債権者に対する加害は，従来と同様に，
否認するには十分でない。破産法59条1項3号の財団債権者のためにする
否認という例外（13）は，この規定の削除によりなくなった。
　法的行為は，倒産債権者に担保または満足を与えるものでなければなら
ない。このことも，破産法30条1号後段の定める要件と一致する。その結
果として，この規定に関する判例および学説を参照することができる。従
来からすでに慣例となっているr本旨弁済」という呼称は，今や一倒産法
の条文の見出しにあるとおり一法律の構成要素となった。しかし，それは
必ずしも正確なものではない（14）。つまり，倒産法130条の定める要件が存
在するなら，弁済が本旨であるか非本旨であるかは，もはや問題にならな
い。したがって，本旨という概念については，従来と同様に，定義づける
ことを必要としない。倒産法131条が非本旨弁済の否認可能性を著しく拡
大したことから，法適用の場面では，もっぱら倒産法131条1項に含まれ
（13）姦θge磁刀okθ4前掲注（11），§29Anm．100；K画／昭θηわ噸磁前掲注（11），§30
　Rn．35；Kl’惣θ纏a摺お皿5c㎞ぜζ前掲注（11），§3KO　Anm．1c。
（14）泊θgε融刀o悲紘前掲注（11），§30A㎜184；Bβ酪飽m鉱Zwangsvollstreckmgs－
　Konkurs－und　Vergleichsrecht，Bamd∬，Insolvenzrecht，12AufL，1990，R几19．31；
　反対説，K血／し弼θnb卿ok前掲注（11），§30Rn42．
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ている非本旨についての定義づけを必要とする。
　倒産法130条に対応する政府草案145条の提案理由によれば，倒産法
130条の客観的要件は，劣後的倒産債権者（倒産法39条）に与えられ，ま
たは与えられることとなった担保および満足も否認しうるという分だけ，
破産法による否認の場合よりも拡大されている。なぜなら，「倒産債権者」
（倒産法38条）という概念は，劣後的倒産債権者も含むからである。この
ことは，なるほど，倒産法39条1項1号ないし4号に挙げられている債権
者に関して言うと，条文の文言および破産法30条に関する支配的見解に鑑
みれば，そうである。なぜなら，この支配的見解は，倒産法39条1項1号
ないし4号に対応する破産法63条に挙げられている債権者になされた弁済
の否認を否定していたからである。しかし，すでに破産法30条については，
少数説ではあるが，破産法63条により届け出ることができない請求権を有
する者も，破産法30条の意味における破産債権者であると理解すべきとの
見解も主張されていた（15）。この見解は，倒産法38条・39条との関係におけ
る130条・131条の文言により，はっきりと承認されたのである。これに対
して，倒産法39条1項5号の意味における劣後的債権者に与えられた担保
および満足については，すでに破産法32条aの明文規定により，これを否
認することができた。その結果として，これを破産法30条の弁済否認に含
めることを必要としなかった。倒産法においても同様である。仮に倒産法
38条・39条との関係における130条・131条の文言上，社員に対してなされ
た資本代替的貸付金の弁済を否認することができるとしても，もっと簡単
に否認を実行することができる倒産法135条の特別規定が存在するのであ
る（16）。
（15）力ege融ηcke云前掲注（11），§29Anm．139；反対説，K血／昭e功鍛ok前掲
　注（11），§30R几35．
（16）反対説，5血1d億s8；ク，Insolvenzordnu㎎（Kommentar），1999，§130Rn。4
　佐mθガ。
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　有害な法的行為により，担保または満足を与えた場合だけでなく，その
可能性を与えた（17’だけの場合であっても，その法的行為を否認しうる点が
新しい。これは，少なくとも積極的行為と同じように，担保または満足を
与えることを可能にしうる不作為にも当てはまる。政府草案の提案理由（18）
は，例えば，訴訟における請求の認諾のように，なるほど，担保も満足も
与えるものではないが，しかし，債務者のさらなる行為がなくても債権者
にそれらを与えることを可能にする訴訟行為も含め，担保または満足を与
えることを可能にした行為および不作為を否認しうることを表明している。
破産法によれば，訴訟上の認諾は，破産法30条では否認することができな
かった。訴訟上の認諾は，担保や満足を与えるものではなく，つまり弁済
否認に服するものではなかったし，また，破産法30条1号前段でも否認す
ることができなかった（19）。いわゆる故意否認（破産法31条）の対象にしか
ならなかったのである。政府草案の提案理由に挙げられている例について
は，詳しく説明する必要がある。「認諾判決」において担保または満足を
求める請求権の存在を認められた債権者が，現に担保または満足を得る場
合としては，債務者が債権者に担保または満足を与える場合と，債権者が
強制執行を通じて担保取得または満足を実現する場合とがある。これらの
場合には，担保取得または満足を生じさせた法的行為を否認することがで
きる。それを超えて認諾の否認が意味をもつのは，実際には発生していな
かったり，あるいはまだ発生していなかった請求権を，債務者が認諾して
いたときである。なるほど，そのような認諾の否認によっては，形式的確
定力を有する判決は除去されない（20）。しかし，管財人は，判決において確
認された請求権に対し，否認で対抗することができる。この場合の否認の
（17）概念の解釈については，PaωαS　in：Kαb1θ曲オ伽g（Hrsg．），InsO（Loseblattkommentar）
　Stand：6／99，§130Rn、12．
（18）倒産法130条に対応する政府草案145条について。
（19）珀θge幽皿譲e孟前掲注（11），§30Anm．106．
（20）珀θge融ηokα前掲注（11），§29Anm。19．
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効果は，債務の発生原因が否認された場合のそれに準じる（21）。認諾された
支払義務は，存在しないものとみなされる。認諾された義務が，存在する
債務のための担保の取得原因となっている場合には，認諾された義務は実
在しないものとして取り扱われ，その結果，担保の取得は非本旨的なもの
となる。債権者が認諾判決に基づいて強制執行を行っていた場合には，認
諾の否認は，強制執行を通じて得られた担保または満足に関しては何らの
利益ももたらさない。なぜなら，強制執行は，もはや倒産法88条では無効
とはされない場合でも，どのみち債権者に非本旨弁済を与えるものである
ことを理由に，これを否認することができるからである。認諾の否認がよ
うやく実効性をもつのは，相手方が強制執行を通じて得たものを返還し，
その債権が倒産法144条1項により復活したことを主張してきたときであ
る。今や管財人は，その債権につき，原因なき請求権の発生原因となった
認諾を否認したことを理由に，異議を唱えることができる。債務者が認諾
した債務を任意に履行していた場合には，認諾を否認すると，存在してい
ない債務を弁済したか，あるいは債権者が請求することができなかった担
保，つまり倒産法131条により否認しうる非本旨的な担保を提供したこと
になる（22）。倒産債権者の担保取得または満足を可能にした不作為的訴訟行
為についても，これに準じる（23）。
　倒産法130条1項1号によれば，倒産手続開始申立て前になされた弁済
行為といえども，支払不能の発生後になされたものについては，これを否
認することができる。破産法30条では，支払停止が要件とされていたが，
ここでは，支払不能に代わっている点が新しい。支払不能は，行為時
に存在していなければならない。差し迫った支払不能（drohende
Zahlungsunfahigkeit）は，倒産法18条によれば，債務者の申立てにより
（21）泊θgθ1伽刀okθ必前掲注（11），§29㎞19，§37Anm．26丘，63．
（22）同旨，諭’砒m鉱前掲注（16），§130Rn．18．
（23）HK－lnsO／K加允前掲注（8），§130Rn11．
415（144）白鴎法学　第19号（2002）
手続を開始するには十分であるが，否認を根拠づけるには不十分である。
支払不能は，倒産法17条において定義されている。この定義は，同じ言葉
だが法律には定められていなかった破産法の下で活用されていた概念に関
する判例および学説を基礎としたものである（24）。倒産法17条の定義によれ
ば，債務者が期限の到来した支払義務を履行しうる状態にない場合に，債
務者は支払不能にあると認められる。しかし，この定義は，不完全なもの
である。少なくとも，否認との関係では，重要なメルクマールを欠いてい
る。すなわち，期間の要件，つまり一時的な支払いの停滞（Zahlungs－
stockungen）では足りないということ，また，債務者が債務の本質的部
分を支払うことができないという要件，さらに，債権者が真剣に支払いを
請求しているという要件である（25）。これらの要件は，それ自体争いのない
ものであるが，政府草案にも法律にも取り込まれなかった。その理由は，
これらのメルクマールが概念の範囲を狭める可能性を秘めているという懸
念であった（26）。これは，手続開始原因としての支払不能については的確で
あるかもしれないが，他方では，一つの法律の中で，様々な目的のために
適用すべき統一的概念を定義づけることの難しさを示している。否認に関
しては，将来においても，倒産法17条の定義で欠けているメルクマールを
顧慮しなければならない（27）。
　立法者は，破産法30条の定める支払停止という否認要件を支払不能に置
き代えた。そうすれば，債務者が支払不能であるのに，なお個々の支払い
をしている場合においても，広く否認を認めることができると考えたから
（24）倒産法17条に対応する政府草案20条および21条の提案理由。
（25）　泊θgε融no舵孟前掲注（11），§30Anm．20，23，26，29（文献付き）；
　K血／砒1θηわ蝦ok前掲注（11），§30Rn．2；K〔㎏e曲s飴n50伽∫dζ前掲注（n），
　§30KO　Anm．5；β∂螂戯m鉱前掲注（14），Rn。7。28．
（26）倒産法17条に対応する政府草案20条および21条の提案理由。
（27）　HK－lnsO／紬θ角前掲注（8），§130RnJ3。F拍η1虻fαr古θf　Ko㎜ムar　zur
　Insolvenzordnung，1999，§130Rn・39f£のaαθ酌θ1mクは，否認の場面についても，
　原則として，「誠実な請求」，「期間」，r本質性」といったメルクマールを顧みようと
　しないが，一条件付きではあれ一これらを顧みることを放棄することも可能である。
　S面0晩αη鉱前掲注（16〉，§130Rn6は，直裁的に倒産法17条を参照する。
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である（28）。もっとも，それにより否認の可能性が著しく拡大することには
ならない。なぜなら，すでに破産法30条の解釈によっても，債務者がなお
個々の債務を履行していたが，もはや期限の到来した債務を本質的には履
行することができない状態にあった場合には，支払停止を認めることがで
きたし（29），また，債務者が支払能力を有しているのに支払いをしなかった
というだけでは，まだ支払停止を認めることが許されなかった（30）からであ
る。したがって，支払停止という要件を支払不能という要件に置き代えた
ということは，従来からすでに判例および学説において破産法30条の解釈
を通じて得られてきたことを，より明瞭に表現しただけのことなのである。
　これに対して，開始申立て前の最後の3か月内になされた法的行為とい
う否認の時的限界は新しい。この時的限界は，手続開始前6か月より前に
なされた法的行為について支払停止の認識を理由とする否認を否定してい
た破産法33条の時的限界に代わるものである。新たな時的限界は，開始申
立てと手続開始との間の時間がどのくらいあるかによって，否認の可能性
を縮小することも拡大することもある。開始申立てがその僅か2週間後に
認容された場合には，危機時期は，僅かに3か月と2週間である。手続が
申立て後3か月を超えて開始された場合には，手続開始前6か月より前に
なされた法的行為であっても，なお支払不能の認識を理由に，これを否認
することができる。これは甘受しうる。なぜなら，支払不能の発生と開始
申立てとの間に3か月を超えて時間が過ぎ去ることも少なくないからであ
る（31）。
　破産法30条1号後段によるのと同様に，当然のことながら，開始申立て
後になされた法的行為も，否認することができる（32）。開始申立て後になさ
（28）倒産法130条に対応する政府草案145条の提案理由。
（29）泊θge幽刀okθ必前掲注（11），§30Anm27　（文献付き）。
（30）泊θge睡刀ok紘前掲注（11），§30Anm。12．
（31）Erster　Bericht　der　Kommission　fur　InsOlvenzrec比前掲注（1），Leitsatz5．2，
　S．404．
（32〉HK－lnsO／K把琵前掲注（8），§130RrL18．
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れた行為は，今や，倒産法130条1項2号において，開始申立て前になさ
れた行為とは分離されている。なぜなら，開始申立て後の法的行為につい
ては，1項1号の時的限界を必要としないし，また，否認の相手方の認識
は，開始申立てにも結びつくものだからである。
　　b）主観的要件
　倒産法においても要求されている否認の相手方の認識は，一貫して支払
不能に結びつけられている。さらに，倒産法130条1項2号の場合には，
開始申立てにも結びつけられている。支払停止（破産法30条）に代えて支
払不能を基準とすることに伴う変更は何もない。
　しかし，支払不能または開始申立てを確実に推認させる事情の認識を，
支払不能または開始申立ての認識と同様とする倒産法130条2項は，新し
い。ただ，その意味するところは，簡単には突き止められない。確かなこ
とは，法律は，政府草案とは異なり，支払不能または開始申立てを重過失
により認識していなかったことで十分だとはしなかったことだけである。
否認は財産の責任配分（Haftungszuordnu㎎）を超えて債務者の自由処
分の制限をもたらすものであるということから出発するならば（33），政府草
案のほうが一貫しているのは確実である。なぜなら，政府草案が定めてい
た主観的要件は，相対的処分制限（民法135条）を決する基準や，権利主
体性（民法932条）または処分権限（商法366条）を欠くため権利を自由に
処分できない者からの権利取得を決する基準となる主観的要件と一致して
いたからである。政府草案の修正は，連邦議会の法務委員会により提案さ
れたものである。もっとも，法務委員会の報告書（34）は，倒産法130条2項
の文言の意味についてほとんど説明していない。そこに記されているのは，
債務者の契約上の相手方が債務者の義務に属する給付以外に何も受領して
いない場合における債務者の給付行為の否認については，法的安定性の観
（33）泊θgθ幽四〇kaみ前掲注（11），§37Anm．19f£
（34）倒産法130条に対応する政府草案145条について。
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点から，これを極端に拡大することは許されないということだけである。
「重過失」という概念は避けるべきものとされた。倒産法130条2項の文言
の定義は見つからない。包括執行法10条1項4号との比較も，それほど助
けにならない。そこでは，諸事情に照らし，否認の相手方が支払不能また
は開始申立てを認識していなければならなかったということで，否認する
には十分であるとされている。これは重過失を意味する（35）。しかし，倒産
法130条では，重過失で十分とはされていない（36）。破産法30条に関する判
例を顧みると，ともかく破産法の修正が解釈により試みられたことは認め
られる。もっとも，裁判所は，破産法30条に関して，否認の相手方が支払
停止または開始申立てそのものを認識していたことを求めてきた。裁判所
が支払停止または開始申立てを推認するための基礎とした事実についての
認識では，不十分であった（37）。しかし，民法990条の解釈を拠り所に，す
でに破産法30条について，支払停止または開始申立てを生じる基礎となっ
た事実の認識であっても，否認の相手方が意識的にこの認識を避けていた
ならば，それで十分であるとし，また，この事実は，支払停止または開始
申立てと評価すべきであり，さらに，否認の相手方が認識した事実に鑑み
て，真摯に物事を考える者（redlich　Denkender）であれば，債務者が支
払停止または開始申立てをしたという乙との認識を受け入れるほかない場
（35）K1惣e臨s館n　Sc㎞肱前掲注（11），§10GesO　Anm2d。反対説として，「単な
　る過失」とするのは，砺armθyie1ブ％α彪keμb鱈ホθ焉Gesamtvollstreckmgsordnu㎎，
　4．AufL，1998，§10Rn．88ff
（36）5m∫脇αη鉱前掲注（16），§130Rn，9；反対説，勘認αS　in：K訪1θ畑rO虹㎎前
　掲注（17），§130Rn。33．
（37）RGZ23，112，114；RG　JW1895，226；RG　LZ1908，Sp378Nr・22；RG　GmchBeitr・
　58，m5，1118；RG　WamRspL1912NL50；RG　KuT1935，87；BGH，WM1955，1471；
　BGH，KTS1964，166；OLGKarlsn血eWMWB1956，1033；同旨，Kl惣εr働s飴刀
　So㎞燐前掲注（11），§30KO　Anm．9；K曲／囲θ曲蝦ok前掲注（11），§30Rn28。
　これは，同様の場合につきに法的根拠の欠鉄を生じる基礎となった事実の認識では十
　分とされないものとする民法819条礪する通説に対応する（MUnc臨㎜一L1θ◎
　3．AufL，§819RrL2〔脚注3に文献あり〕；5砲αd匡㎎e炉Lole鵬BGB，13AufL，1999，
　§819Rn．6．反対説，OLG　Hamm　NJW1977，1824；κφppe刀訪θ加θ融am鉱
　U㎎erechtfertigte　Bereichem㎎，1975，S。15；Rθa飴磁磁血θk　U㎎erechtfert㎏te
　Bereicherung，1983，§18　H2a　S，643；憩∂αs5血ε∫Z）e幻JuS1978，230）。
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合についても，否認の相手方の認識を肯定すべきとの見解が主張されてい
た（38）。少なくともこの意味において，支払不能および開始申立てを挙げる
倒産法130条2項の意味を解釈すべきである。支払不能または開始申立て
を推認させる事情の認識だけでは十分でない。法律は，この事情が支払不
能または開始申立てを確実に推認させることを要求している。ここで考え
られるのは，真摯かつ合理的に物事を考える者であれば，諸事情に照らし，
債務者が支払不能であったまたは開始申立てをしたということの認識を受
け入れるほかないということのみである（39）。さらに，民法819条に関する
判例およびこの判例から導かれる破産法30条の解釈（40）を手本にして，倒産
法130条2項によっても，否認の相手方が，自ら認識していた事実から必
然的に導かれる法律上の推論，すなわち，自ら認識していた事実は支払不
能または開始申立てと受けとめられるとの法律上の推論から，意識的に逃
れようとしていた場合には，否認の相手方の法律の錯誤を顧慮すべきでな
いことは承認することができる（41）。否認されるかどうかの認識は，破産法
30条と同様にゆ，必要ない。
（38）泊θgθf伽noke乳前掲注（11），§30Anm．50（民法819条および990条の解釈に関す
　　る文献付き）；同じく，6e酌訓礁Gereimtes　und　U㎎ereimtes　im
　Anfechtungsrecht　der　neuen　Insolvenzordnung，in　FS　fur　β塑刀dηe鴬　1996，
　S605（606）（BGH　ZIP1995，929に関する文献付き）
（39）同旨，HK－lnsO／Kre琵前掲注（8），§130Rn25£；同じく，FK－lnsO／Dauθ蛾θ1m
　　§130Rn，34；βo斌Einfuhrung　in　das　neue　Insolvenzrecht，TUbingen，1995，
　Rn。219は，否認の相手方がその認識していた事実（支払不能に至らしめた事実）に
　鑑みて，債務者の支払不能を知っていなければならなかった否かという点を指摘す
　る。これは，過失を指すものであり，認識されていた事情からの支払不能の推論に
　関するものであり，また，必要な配慮を客観的に定めるとき，つまり合理的かつ真
　摯に物事を考える債権者の判断に指針を与えるときは，前述の公式と異なるもので
　はない。連邦通常裁判所1995年4月27日判決（zIP1995，929，これにつき，EwiR
　　§30KO5／95，929）を素材に，Ziθαηθr（S皿’磁θロη鉱前掲注（16），§130Rn。31）が
　推論した公式は，本質的には，本文の公式と違いはない。連邦通常裁判所は推定と
　言っているが，これは言い間違い（lapsus　liguae）であろう。なぜなら，証拠の評
　価が問題なのであり，立証責任が問題なのではないからである。
（40）泊egθ幽ηckε云前掲注（11），§30Anm．50．
（41）（ヲe1力飾磁前掲注（38），S。605（616〉；「法に対する盲目（Rechtsblindheit）」につき，
　磁sαηθヅε鴬Insolvenzrecht，2．AufL，1998，RL21．50．
（42）泊egθ幽ηc舵4前掲注（11），§30Anm50；K吻／昭eηわ盟01ζ前掲注（11），§30
　RrL28；K1惣α広ars古en　so伽比前掲注（11）．§30KO　A皿1．9．
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　　c）親密な関係にある者への立証責任の転換
　破産法は，いわゆる故意否認（破産法31条2号）の場合には，立証責任
の転換という枠組みで，また，無償処分の否認（破産法32条2号）の場合
には，より長期間で，債務者と親密な関係にある者（nahestehende
Personen）を相手方とするときについては，その要件を緩和していた。
倒産法は，さらに，親密な関係にある者を相手方とする弁済否認の場合に
ついても，その要件を緩和した。すなわち，倒産法130条3項による推定
により，親密な関係にある者に対して，支払不能または開始申立てを認識
していなかったことの立証責任を課している。親密な関係にある者の範囲
は，倒産法138条に掲げられている。
　2．非本旨弁済
　　a）一般的要件
　倒産法130条および破産法30条1号後段と同様に，倒産法131条による非
本旨弁済の否認も，法的行為の存在を要件とする。ここでも，債務者の行
為のほか，他人の行為も否認の対象となる。相殺適状の作出自体も，法的
行為に含まれる。すなわち、破産法の下では，破産者の危機時期に、破産
者の債権者が破産者から物を買い入れるなどして，破産者に対して何らか
の債務を負うことにより相殺権限を得た場合には，破産法30条2号に基づ
いて否認することができた。破産法55条により相殺が許されるということ
は，否認しうることと矛盾するものではなかった（43）。もっとも，新法の下
では，もはや否認することを要しない。債権者が，否認しうる法的行為に
より相殺権限を得た場合には，そもそも倒産法96条3項により相殺は許さ
れないのである（44）。
（43）　BGH58，108，113；BGHZ86，190，194；349，353f：BGHZ89，189，192£；BGH，ZIP
　1995，926，928；泊egθ1漉nokα前掲注（11），§30Amエ268f£
（44）σθ1カ㎝磁前掲注（38），S。605（612f鳳
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　倒産法129条から明らかなことは，倒産法131条による否認の場合も，法
的行為が倒産債権者を害するものでなければならないことである。ここで
も，間接的な加害で十分である。倒産法131条による否認についても，不
作為は，行為と同様とされる（倒産法129条2項）。最後に，法的行為また
は不作為は，倒産法130条による否認の場合とまったく同様に，倒産債権
者に担保または満足を与えるものでなければならない。これらの要件は，
倒産法131条の前身である破産法30条2号の要件と基本的に一致している
ため，その限りで，破産法30条2号に関する判例および学説を参照するこ
とができる。
　倒産法131条による否認が倒産法130条による否認と異なるのは，非本旨
弁済を否認の対象とする点である。破産法30条2号と同様，非本旨弁済は，
債権者が請求することのできなかったまたはその方法によりもしくはその
時期において請求することのできなかった担保または満足を与えることと
定義されている。この点でも，倒産法は，破産法30条2号と比べて，新し
いところは何もない。従来と同様，とくに強制執行の方法で得た担保また
は満足は，非本旨弁済である（45）。倒産法131条による否認は，債権者が開
始申立て前の最後の1か月内に取得した担保に関する限り，必要のないも
のである。なぜなら，このような担保の取得は，否認するまでもなく，倒
産法88条により無効だからである。すでに差押物件が換価されているとき
は，もはや担保は存在しない。しかし，それは倒産法88条により無効であ
るため，差押質権は存在していなかったのであり，よって債権者は法律上
の原因なくして換価金を得たことになる（46）。債権者は，民法812条以下の
規定に従い，これを返還しなければならない。それ以外の場合に，倒産法
（45）泊θge幽四〇飽4前掲注（11），§30Anm．231ff；κ面n／0毎θ始fαo瓦前掲注（11），
　§30RrL47bl　Klσゆ姻飢3館四鋤幻ζ前掲注（11），§30KO　Anm．20；HK－lnsO／
　K肥丘前掲注（8），§131Rrし15；5m∫幽αη鉱前掲注（16），§131Rn20；反対説，
　％α1αS　in：Kめ1θ伽戯㎎前掲注（17），§130Rn．23．
（46）地nc誠ProzeBrecht　md　materielles　RechちG6tti㎎en1970，S331f五
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131条による否認が実効性をもつのである（47〉。
　倒産法131条は，倒産債権者の概念に伴い，破産法30条2号の文言を越
え，倒産法39条の掲げる劣後的債権者をも含むものであるが，この点につ
いては，倒産法130条による否認の場合と異なるところはない。
　法的行為または不作為が担保または満足を与えることを可能にしただけ
の場合にも否認が認められることになったが，否認の相手方が強制執行を
通じて現に担保を取得し，または満足を得ていた場合には，その実効性は
ほとんどない。なぜなら，この強制執行を非本旨弁済として否認する必要
が生じるのは，この強制執行に倒産法88条を適用することができない場合
に限られるからである。しかし，債務者が任意に，否認該当行為に基づく
担保取得または満足の可能性を実現したとき，例えば，「認諾判決」に従っ
たときは，債務者の履行行為はどのみち非本旨弁済，つまり法律上の原因
なき給付となるから，この認諾判決を否認する利益がある。
　　b）時期
　倒産法131条による非本旨弁済を理由とする否認は，一方では，破産法
30条2号によるそれよりも，時的に遡る。すなわち，開始申立て前の3か
月内になされた法的行為については，債務者が行為時に支払不能であった
場合（倒産法131条1項2号），または債務者の行為が倒産債権者を害する
ことを否認の相手方が認識していた場合（倒産法131条1項3号）に，さ
らに，開始申立て前の1か月内になされた法的行為については，それらの
要件なくして（倒産法131条1項1号），それぞれ否認することができるの
に対し，破産法による否認は，開始申立て前の10日内になされた法的行為
のみを捕捉するだけであった。しかし，他方では，倒産法131条による否
認は，時的に制限される。すなわち，法的行為が開始申立て前の3か月よ
り前になされていた場合には，倒産法131条による否認は，もはや不可能
（47）HK－lnsO／K齢駄前掲注（8），§131Rn．16．
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であるのに対し，破産法によれば，非本旨弁済が手続開始前の6か月内に
なされていたのであれば，支払停止の認識を理由にこれを否認することが
できたのである（破産法33条）。破産法30条2号の定める立証責任の分配
からみて，この時的制限が否認の相手方に有利に働くのは，否認の相手方
が開始申立ても債務者の偏頗意図（BegUnstigungsabsicht）も認識して
いなかったことについて，争われなかったか，あるいはこれを立証した場
合に限られていた（48）。この立証に失敗したならば，開始申立てまたは支払
停止前の10日内になされた法的行為の否認については，それ以外の時的制
限はなかった。倒産法による否認の時的制限が明瞭になるのは，支払停止
または支払不能の発生と開始申立てとの問が3か月を越えている場合であ
る。破産法は，支払停止を理由とする否認については，法的行為が手続開
始前の6か月内になされていた場合にこれを許し，偏頗意図の認識を理由
とする否認については，それだけでなく，法的行為が手続開始前の6か月
より前になされていた場合でも，支払停止前の10日内になされていたので
あれば，これを許していた。これに対し，倒産法131条による否認は，行
為が開始申立て前の3か月より前になされていた場合には，債務者がその
当時すでに支払不能であったときでも，もはや不可能である。立法者は，
倒産法130条の場合とまったく同様に，この状況を甘受し，とりわけ，疑
惑の期間（Verdachtzeitraum）の延長による差異を些細なものと考えた
のである（49）。
　　aa）開始申立て前の最後の1か月内
　倒産手続開始申立て前の最後の1か月内またはこの申立て後に，倒産債
権者に対して非本旨的な担保または満足を与え，またはその可能性を与え
た法的行為については，その他の要件なくして，倒産法131条1項1号に
（48）泊θge融刀o左θ孟前掲注（11），§33Anm．6；Kαhη／肋1ε⑳蝦ok前掲注（11），§33
　Rn1；Kαgε惚sおn　so㎞幻ζ前掲注（11），§33KO　Anm．4．
（49）倒産法131条に対応する政府草案146条の提案理由。
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より否認することができる。したがって，破産法30条2号の定める主観的
要件の解釈を徐々に客観的なものに変えてきた判例の傾向（50）は，その終結
をみた。非本旨弁済の事実が認められれば，否認は難なく認められる。今
や，債務者がそもそも義務づけられていないのに，またはその時期もしく
はその方法において義務づけられていないのに，他の債権者に担保または
満足を与えるために財産を逸出したものと判断した債権者は，危機時期が
延長されたことから，そうした不当な行為から1か月が経過する前であれ
ば，倒産手続の開始を申し立てることにより，その他の要件なくして，非
本旨弁済により担保または満足の対象とされたものを倒産手続の平等原則
に服させることができるようになった。すなわち，債務者の責任財産がも
はや総債権者の満足にとって十分でなく，よって優先主義が不当なものと
なるや否や，債権者は，債権者平等の原則を通じて，ドイツの実体法およ
び個別執行法を支配する優先主義を排除することができる。また，非本旨
行為により危険に晒された債権者は，ある倒産債権者の執行行為が自己の
満足を脅かすおそれがある場合には，和議法の返還禁止（和議法28条・
87条・104条）と同様の結果を得ることができる。すなわち，債権者は，
倒産手続の開始を申し立てることにより，開始申立て前の最後の1か月内
に強制執行を通じて取得された担保が，倒産法88条により無効となり．よっ
て執行債権者が，平等に取り扱われる倒産債権者としてのみ満足をみると
いう結果を得ることができるのである。倒産法は，非本旨的に担保を与え，
またはその可能性を与えたすべての行為を，平等に取り扱うこととしたが，
これは，執行行為に限定する和議法の返還禁止よりも一貫している。しか
し，立法者が考えていなかったことがある。それは，支払不能が差し迫っ
ている場合，債権者としては，この時にはまだ倒産手続の開始を申し立て
ることができないため，まだ債権者の平等的取扱いを強いることができな
（50）泊θ81ε磁ηc如4前掲注（11），§30Anm．187ff．（判例付き）；BGHZ128．196ff；
　BGH，ZIP1996，1015．
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いが，債務者としては，倒産法18条に従い，倒産手続の開始を申し立てる
ことができることである。債務者は，この方法により，疑惑の期間に至る
前に手離した物を，自己の責任財産の中に取り戻せる状態にもっていくこ
とができるが，これは，正当化することができない。また，18条の差し迫っ
た支払不能では，130条・131条の意味における支払不能を根拠づけるのに
不十分であることとも調和しない（51）。
　　bb）開始申立て前の2か月目および3か月目
　非本旨弁済が，開始申立て前の最後の1か月内になされていた場合には，
その行為時において当該申立てによる手続開始は阻止しえないものであっ
たとの推論も，問題なく許されようが，それ以前の時期に，非本旨弁済が
なされていた場合には，そうした推論は，もはや許されない。しかし，非
本旨弁済が，開始申立て前の1か月より前になされていた，あるいはその
可能性が与えられていた場合であっても，この非本旨弁済が債務者の財産
的危機状態を示していることもある。この場合には，その他の要件を満た
さなければならない。
　　（1）支払不能の発生後
　非本旨弁済が，開始申立て前の2か月目（1か月超2か月内）または
3か月目（2か月超3か月内）になされていた，あるいはその可能性が与
えられていた場合であっても，その時点において債務者が支払不能であっ
たならば，そうした非本旨弁済は否認することができる（倒産法131条
1項2号）。その時点において債務者が支払不能であったことは，管財人
が立証責任を負う。
　　　（2）支払不能の不存在
　開始申立て前の2か月目または3か月目に，債務者がまだ支払不能でな
かったならば，非本旨弁済をし，またはその可能性を与えた法的行為は，
（51）Gθ血ar磁前掲注（38），S。605（617）．
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この行為が債権者を害することを否認の相手方が認識していた場合に限り，
否認することができる（倒産法131条1項3号）。加害の認識は，倒産法
131条2項2文を別として，管財人が立証責任を負う。ここでも，確実に
加害を推認させる事情の認識は，行為の加害についての認識と同様とされ
る（倒産法131条2項1文）。政府草案（52）は，倒産法131条1項3号による
否認を，故意による加害を理由とする否認の特別類型と理解する。ここか
ら思い出されることがある。すなわち，従来，支払停止および開始申立て
前の最後の10日内になされた非本旨弁済の否認に関する破産法30条2号は，
故意否認の特別類型として分類されていたが，この考え方は，すでに判例
により時代遅れのものとなっていたことである（53）。なるほど，政府草案の
提案理由（54）は，倒産法委員会の提案理由（55）とまったく同じく，破産法31条
のいわゆる故意否認に関する判例を取り上げている。この判例は，非本旨
弁済の場合には，未必の加害の故意で足りるとし，さらに，非本旨という
事実は，一般に，他の債権者を害するという債務者の意識や意欲を認定す
るための強力な情況証拠とみられるし（56），これについての否認の相手方の
認識を認定するための強力な情況証拠ともみられるとしたものである（57〉。
しかし，この判例は，非本旨弁済だけでなく，債務者財産の廉価売却にも
関するものであった（58）。否認の強化を非本旨弁済に限った理由については，
その説明がない。破産法31条に関する判例の結論を継受し，かつ，これを
強化しなければならないと考えたのであれば，この強化を廉価売却にも拡
張しなければならなかったはずである。しかし，いずれにせよ，倒産法
（52）倒産法131条に対応する政府草案146条について。
（53）泊egε融ηokθ必前掲注（11），§30Am189。
（54）倒産法131条に対応する政府草案146条について。
（55）Leitsatz5．2．2．の提案理由。
（56）泊θgε融四〇kε孟前掲注（11），§31A㎜a．13にある文献；K伽／㎜θηわ盟01ζ前
　掲注（11），§31Rn．7b，9a；Kl一㎏e撒s勘50加∫磁前掲注（11），§31KO　Anm．4．
（57）泊θge幽ηo面θ必前掲注（11），§31Anm．18にある文献；κ面η／昭θ始噸ok前
　掲注（11），§31Rn．14．
（58）泊ege細eηc1さe云前掲注（11〉，§31Anm13．
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131条1項3号による否認は，倒産法による否認体系においては，もはや
故意による加害を理由とする否認ではない。それは，弁済否認である。そ
れは，故意による加害を理由とする否認とは異なり，担保または満足を与
える法的行為を捕捉するにとどまり，その他の法律行為を捕捉しない。そ
れは，債務者の加害の故意を要件としないし，債権者取消法にも，それに
対応する規定はない。したがって，倒産法131条1項3号による否認は，
特別倒産否認に属するものであるが更59），危機的状況にあることを示す典型
的なメルクマールー間近に迫っているまたはすでになされた開始申立て
（倒産法131条1項1号），支払不能（倒産法131条1項2号）一を放棄し
ているため，特別の正当化根拠を必要とする。この正当化根拠は，破産法
と比べて否認の対象を拡大しなければならないという一般的命題を別とす
れば，倒産法委員会の報告書にも政府草案の提案理由にも見られない。し
たがって，この規定は，批判の余地を残したままである（60〉。債務者がなお
支払能力を有する時期にした非本旨弁済の否認を正当化する根拠は，非本
旨弁済の事実から，ある債権者が優遇され（義務に属しないまたはその時
期において義務に属しない担保の提供または債務の弁済），あるいは債務
者が十分な金銭を有していなかった（その方法において義務に属しない担
保の提供または債務の弁済）という疑惑を生じることである。確かに，こ
の疑惑だけでは十分でない。なぜなら，健全な債務者であれば，何らの制
裁もなく，後に返還を請求する意欲を持たずに，ある債権者に事前に何か
を与えることも義務に属しない給付を与えることもできるし，また，義務
に属する給付とは異なる給付を与えても，債権者が履行に代わるこれを承
諾するならば，もはやこれを争うことは許されないからである。しかし，
そうした行為後の比較的短期問のうちに倒産手続が開始されたときは，そ
（59）反対説として，5㎞●幽αη鉱前掲注（16〉，§131Rn．13は，故意否認の特別類型とみる。
（60）0わθπη副θ幽s＄InsO，e圭ne　systematische　Darstellu㎎des　neuen　Insolvenzrechts，
　3．AufL，1999，Rn．1219，1225，1229．
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うした疑惑は高まる。立法者が危機時期として示した3か月は，なお比較
的短期間だとみることができる。否認の相手方が，自らに与えられ，また
は与えられることとなった担保が他の債権者を害することを知っていたな
らば，このことは，否認の相手方が，近い将来債務者が他の債権者に満足
を与えることができなくなるということを予期し，かつ甘受しているとい
うことを意味する。なぜなら，他の債権者がその有する債権について完全
な弁済を受領しないこと以外に，他の債権者の不利益は考えられないから
である。つまり，倒産法131条1項3号は，受益者が差し迫った支払不能
を知っていたことを理由とする否認である。受益者が認識していた危険が
現実のものとなり，行為後の3か月内になされた申立てにより手続が開始
された場合には，否認の相手方は，他の倒産債権者と平等に取り扱われる
ことを甘受しなければならない。
　もっとも，倒産法131条1項3号の否認類型には，危険がないわけでは
ない。裁判所は，否認に関しては，倒産手続の開始後に裁判をするため，
法的行為後の2か月目または3か月目に開始申立てがなされたという事実
に基づき，すでに行為時において確実に加害を推認させる事情が存在し
（倒産法131条2項1文），かつ，否認の相手方がこれを認識していたもの
と推認する傾向になるかもしれない。事実関係を事後的に評価する乙とは，
今認識したことを，すでに明白なものと評価する危険性をはらんでいる。
そこで，否認の相手方が実際に認識していたことを注意深く審査すべきで
ある。倒産法の定める否認の類型は，破産法に関する判例が立証軽減をもっ
て捕捉できたものよりも多くのものを捕捉するものであるため，その限り
では，もはや立証軽減を働かせることは許されない（61）。
　　（3）親密な関係にある者への立証責任の転換
　否認の主観的要件に関し，親密な関係にある者への立証責任の転換は，
（61）HK－lnsO／協ε尭前掲注（8），§131RL24．
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破産法ではいわゆる故意否認についてのみ規定されていた（破産法31条
2号）。倒産法では，故意否認から切り離された倒産法131条1項3号の主
観的要件のためにも引き継がれている（倒産法131条2項2文）。ここでは，
加害および確実に加害を推認させる事情の認識にっいて，立証責任の転換
が図られている。親密な関係にある者の範囲は，倒産法138条において，
破産法31条2号の文言よりも広く示されている。
　3．直接的に害する法律行為およびその他の不利益な法的行為
　　a）直接的に害する法律行為
　倒産法132条は，破産法30条1号前段および包括執行法10条1項4号に
おける債権者を直接的に害する法律行為の否認に代わるものであり，かつ，
これを拡大したものである。倒産法132条1項は，破産法30条1号前段と
同様に，倒産債権者を直接的に害する債務者の法律行為の存在を要求する。
すなわち，すでに法律行為の実行により，例えば，債務者が物を廉価売却
する売買契約を締結したことにより，倒産債権者に不利益が生じていなけ
ればならない（62）。ただ，倒産法132条1項は，破産法とは異なり，締結さ
れた（eingeg㎎en）法律行為ではなく，勧れた（vorgeno㎜en）法
律行為としている。これは，もはや契約だけが捕捉されるのではなく，例
えば，倒産債権者を直接的に害する解約，つまり債務者の財産にとって有
利な契約であるのにその相手方から反対給付またはこれに代わる対価を受
けることなくする解約のように，単独行為も捕捉されることを表現したも
のである（63）。単独行為は，破産法によれば破産法31条の要件の下でしか
否認することができなかった。したがって，倒産法132条1項は，その限
りで，本質的な拡大をもたらすものである。
（62）　泊θ81a磁四改以前掲注（11）．§30Anm．104f£（A皿1．106に例示あり）；
　K伽／曜θηb蝦ck前掲注（11），§29Rn．22，§30Rn21b；盈惣e窟郷ホθn
　50伽砿前掲注（11），§30KO　Anm．8；θθ蛾脳礁前掲注（38），S。605（611》
（63）倒産法132条に対応する政府草案147条の提案理由。
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　さらなる変更は，否認の時的強化に関するものである。倒産法132条1項
1号および2号における時的強化は，倒産法130条による本旨弁済の否認の
時的強化と一致している。また，倒産法132条3項は，破産法とは異なり，
倒産法130条2項とまったく同様に，支払不能または開始申立てを確実に推
認させる事情の認識を，支払不能または開始申立てそのものの認識と同様
とし，さらに，倒産法130条3項の親密な関係にある者の認識を推定する規
定も準用している。すでに破産法においてもそうであったが，倒産法にお
いても，本旨弁済の否認と直接的に害する法律行為の否認の要件は一致し
ている。つまり，これらの類型は，同じように拡大されたのである。
　　b）その他の不利益な法的行為
　倒産法132条2項は，特別倒産否認の新しい類型を規定したものである。
この類型は，部分的には，倒産債権者を直接的に害する法律行為の否認
（倒産法132条1項）とその要件を同じくするが，その捕捉対象は違ってい
る。ただ，もし倒産債権者を直接的に害する法律行為の否認から完全に独
立した類型と考えられたならば，固有の条文を創設していたはずである。
倒産法132条2項は，広い意味では法的行為の否認である。法的行為の概
念は，弁済否認について，すでに破産法において考えられたものであり，
今や倒産法130条および131条の意味において理解されるべきものであるが，
倒産法132条2項の意味においても，これと同様に理解されるべきである。
したがって，実体法および訴訟法の領域における法律行為に属しない行為
や不作為も捕捉される。法的行為は，債権者を害するものでなければなら
ない。もっとも，倒産法132条1項によるのと異なり，間接的な加害で足
りる（64）。倒産法132条2項は，破産法の立法者の観念とは反対に，判例が
（64）倒産法132条2項に対応する倒産法委員会第一報告書（前掲注（1））Leitsatz5．2．5．
　Abs3の提案理由。しかし，（倒産法132条に対応する）政府草案147条の提案理由を
　見るに，1項の定める直接加害の要件が，2項でも要求されているか否かは，明瞭で
　ない。おそらく，r擬制される」ものと考えられたのであろう。もっとも，これは必
　然的なものではない。なぜなら，2項の要件を1項の要件と調和させる必然性はない
　からである。
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不作為も否認しうるとしたことから提起された問題の解決を意図したもの
である（65）。不作為を特別破産否認の対象とするには，破産法の条文の文言
を，部分的に修正して解釈することが必要であったが（66），これはまだ一般
に賛同を得られてはいなかった。そこで，政府草案の提案理由（67）は，法律
の不備を指摘し，倒産法132条2項を通じてこの不備を治癒しようとした。
そうした問題を解決するため，倒産法は，否認しうる法的行為を，債務者
が権利を失うか，もしくはこれを主張できないものとする法的行為，また
は債務者に対する財産上の請求権が保持されるか，もしくはこれを実現可
能なものとする法的行為に限定した。この限定がなければ，倒産法132条
2項の類型は，他の類型と重なり合っていたはずである。政府草案の提案
理由が挙げる例は，何らの手段も講じることなく，ときには時間の経過に
より，権利またはその実現可能性を喪失することである。そのような場合
に限り，捕捉の必要を生じる。したがって，債務者の不作為により，およ
そ間接的に権利の喪失を招いたにすぎない場合には，捕捉の必要を生じな
い。例えば，債務者が賃料を支払わなかったことにより，賃貸人に解約権
を生じさせた場合である。この場合，賃貸人は，債務者の占有権を奪うこ
とができる。しかし，賃料の不払いは，否認することができない。つまり，
管財人は，これを否認して，解約を無効にすることはできないし，賃貸借
関係の継続を賃貸人に義務づけることもできない（68）。条文の文言によれば，
積極的行為でも，倒産法132条2項の要件を満たすことがある。もっとも，
積極的行為については，特別倒産否認の不備を治癒するために必要である
との認識は存在しない。政府草案の提案理由（69）も，倒産法委員会（70）とまっ
（65）
（66）
（67）
（68）
（69）
（70）
泊θgε融ηokθ孟前掲注（11），§29Anm．5．
泊ege融nokθ孟前掲注（11），§29Anm．6f£
倒産法132条に対応する政府草案147条について。
反対説，5加f幽αη鉱前掲注（16），§132Rn．19；143Rn。17．
倒産法132条に対応する政府草案147条について。
倒産法委員会第一報告書（前掲注（1））Leitsatz5．2．5．（S．413）の提案理由。
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たく同様に，不作為に関する例を挙げるのみである。すなわち，債務者が
手形の拒絶をしなかったり取得時効を中断させなかったときは，債務者は
権利を失い，債務者が上訴または異議を申し立てなかったり消滅時効を中
断させなかったときは，債務者は権利を主張できなくなり，債務者が法定
期間内に民法119条に基づく取消しをしないで債務者に対する財産上の請
求権を消滅させなかったときは，債務者に対する財産上の請求権は保持さ
れ，債務者が消滅時効の抗弁で防御しなかったときは，債務者に対する財
産上の請求権は実現可能なものとなることである。
　倒産法132条2項にいう行為を倒産法132条1項にいう倒産債権者を直接
的に害する法律行為と同様とするということは，1項の1号および2号で
挙げられている否認の要件をそのまま転用することを意味する。否認の相
手方の認識に関しては，倒産法132条3項により，倒産法130条2項が準用
され，支払不能または開始申立てを確実に推認させる事情の認識は，支払
不能または開始申立ての認識と同様とされる。倒産法132条3項による
130条3項の準用は，倒産法130条3項の定める親密な関係にある者（倒産
法138条）への立証責任の転換を意味する。
　　c）倒産法132条と弁済否認の関係，現金取引
　債務者は，法律行為（倒産法132条1項）により，担保または満足を与
える場合もあるし，また，不作為（倒産法132条2項）により，担保また
は満足を与えることを可能にする場合もある。しかし，これらの場合には，
倒産法132条を適用すべきではない。倒産法130条および131条は，弁済否
認という特別類型である。この類型は，倒産法132条の適用を排除する。
いわゆる現金取引（Bargeschafte）における現金弁済（Bar（iecku㎎en）
の場合でも，倒産法132条の適用はない。従来，破産法の適用に際し，破
産者が現金弁済と同時に同価値の反対給付を受領していた場合に，この現
金弁済の否認を否定するには，破産法30条1項前段を拠り所とする必要が
あった（71）。倒産法によれば，もはやその必要はない。なぜなら，倒産法
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142条は，現金弁済と引き換えに同価値の反対給付が直ちに，すなわち同
時に（72），債務者の財産の中に入っていた場合について，原則として，この
現金弁済の否認を否定し，倒産法133条1項による故意による加害を理由
とする否認の要件が満たされているときに限り，その例外を認めたからで
ある。倒産法142条は，倒産法133条1項のみを挙げてはいるが，親密な関
係にある者への現金弁済については，管財人が債務者の故意および親密な
関係にある者の認識を立証できなければ否認できないというわけではない。
倒産法133条2項は，独立した否認類型ではなく，法的行為として倒産法
133条1項にも服する法律行為の否認についての立証責任を定めただけの
ものである。したがって，倒産法142条による倒産法133条1項の挙示は，
倒産法133条2項の定める立証責任の分配法則を含むことを意味する（73）。
なお，倒産法142条は，立法者の意思によれば，否認を困難にしようとし
たものではなく，現金取引および現金弁済に関し，破産法30条1号前段か
ら導かれたことを表現しようとしたものにすぎない。したがって，連邦通
常裁判所の判例（74〉一倒産法の立法者はもちろんこれを顧慮しえなかった
一に従い，現金弁済を否認しえないのは，本旨弁済の場合に限られると
いう点は，何一つ変わらない。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（つづく）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（訳者・本学法学部助教授）
（71）泊θge幽質ckα前掲注（11），§30Anm．110f五；K血／圃θ四わ躍ok前掲注（11），
　　§30RIL23．
（72）倒産法142条に対応する政府草案161条の提案理由。泊θge幽刀ckθ必前掲注（11），
　　§30Amユ．110f£も見よ。
（73）舶α1αS　in：Kぬ1e勲故●㎎1前掲注（17），§142Rr』15．
（74）BGHZ123，320；これにつき，EWiR§30KO2／94，373（融ヵok初und　WuB
　VIB§30NLIKO1．94（曜θnb蝦o幻．
